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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIM ERA
SUBSECCION B

SENTENCIA N° 2020-06-021 NYRD

Bogota D.C. Junio Once (11) de dos mil veinte (2020)

EXP. RADICACION: 250002341000 2017 01369 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A.

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

TEMAS: Sancion administrativa por la presunta

vulneracion del derecho a la libre
eleccion de los usuarios- Violacion al
debido proceso/infraccion a las normas
en que debia fundarse

ASUNTO: Sentencia de primera instancia

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Vista la constancia Secretarial que antecede, procede la Sala a pronunciarse de
fondo sobre las pretensiones de la demanda, senalando previamente que se ha
efectuado el control de legalidad y no se observa causal de nulidad que invalide
lo actuado, asi mismo que la decision se adoptara teniendo en cuenta los
siguientes:

I. ANTECEDENTES

1.1. Resumen de la Demanda (Fls. 1 a 114 C1).
La sociedad COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho y a través de apoderado

judicial solicitd como pretensiones principales de la demanda:

“A. PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERA: Se declare la Nulidad de la Resolucion No. 62889 del 26 de
septiembre de 2016, mediante la cual la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO, impuso a COMUNICACION CELULAR S.A COMCEL S.A. una
sancioén pecuniaria por la suma de $54.832.390.095, equivalente a siete mil
nueve salarios minimos mensuales legales vigentes (7.009 SMMLV).
SEGUNDO: Se declare la nulidad de la Resolucion No. 87851 del 20 de
diciembre de 2016, mediante la cual se resolvié un recurso de reposicion y
se confirmo en su totalidad la resolucion anterior.
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TERCERO: Se declare la nulidad de la Resolucion No. 7862 del 27 de febrero
de 2017, mediante la cual se resolvio un recurso de apelacion y se confirmo
en su totalidad la resolucion 62889 de 2016.

CUARTO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que COMUNICACION CELULAR S.A
COMCEL S.A. no estd obligada a pagar suma alguna de dinero por concepto
de sancion impuesta, y se disponga que la Superintendencia de Industria y
Comercio reintegre la suma de dinero pagada por concepto de la multa,
indexada mds los interés moratorios que correspondan a la mdxima tasa
legal.

QUINTO: Que se condene en costas a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO.

B. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.

PRIMERO: Se modifique el articulo segundo de la Resolucion No. 62889 del
26 de septiembre de 2016, especificamente en el sentido de disponer la
disminucion de la multa impuesta a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
S.A. de conformidad con el principio de congruencia y con los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad relativos a la dosimetria de la sancion.
SEGUNDO: Se ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio, a
titulo de restablecimiento del derecho, reintegrar a favor de la
demandante, el valor correspondiente a la diferencia entre sancion
impuesta por aquella y la suma que se fije, indexada mas los intereses
moratorios que correspondan a la maxima tasa legal.

TERCERO: Que se condene en costas a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO”

Los hechos que fundamentan el libelo de la demanda son:

- En atencion a la Resolucion No. 31080 de 2016 “por la que se inicia una
investigacion administrativa mediante Formulacion de cargos” la Sala de
Monitoreo de Medios de la SIC traslado a la Direccidén de investigaciones de
proteccion de usuarios de servicios de comunicaciones a través de memorando del
5 de mayo de 2016 las piezas publicitarias divulgadas por Comcel en el Diario el
Tiempo, el sabado 9 de mayo de 2015.

- La sala de monitorio de medios ingreso6 al portal Web de COMCEL los dias 1 de
diciembre de 2015 y 4 de mayo de 2016 en donde encontrd la siguiente
informacion: i) Pagalo a 24 cuotas desde 102.751 mensuales y te regalaremos 6
cuotas de tu IPhone GS; ii) Lleva el nuevo celular Huawei P8 edicion limitada hasta
con 6 cuotas gratis; iii) Compra el Mate S a 24 cuotas sin intereses y claro te regla
12 cuotas y iv) en Navidad claro te regala la mitad de tu Smartphone- una cuota la
pagas t0, una cuota la paga claro.

- La Direccidén de Investigaciones de Proteccion de usuarios de Servicios de
Comunicacion de la SIC, mediante Resolucion 310880 de 25 de mayo de 2016, inicio
investigacion administrativa mediante formulacion de dos cargos en contra de
COMCEL, con ocasion a la vulneracion del ejercicio de libre eleccion, al condicionar
ofertas promocionales sobre equipos terminales moviles a la i) suscripcion de un
contrato de prestacion de servicios, ii) no desactivacion el servicio y iii) a que no
se incurriera en mora, es decir se incurrio en la infraccion contenida en el literal
b del numeral 10.1 del articulo 10 y el articulo 17 de la Resolucion CRC 3066 de
2011.
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- El 27 de junio de 2016 COMCEL present6 descargos oponiéndose a la imputacion
de cargos dentro del término legal, escrito en el cual solicité al despacho la
practica de la prueba testimonial del Seifor Andrés Carlésimo Rey quien trabaja en
COMCEL como Director de Desarrollo de productos Moviles.

- A través de la Resolucion No. 53313 del 12 de agosto de 2016 “Por la cual se
decreta la practica de pruebas dentro de la presente investigacion administrativa”,
se incorporaron las pruebas recopiladas por parte de la SIC y las presentadas por
COMCEL, pero se nego la prueba testimonial solicitada.

- EL 30 de agosto de 2016, COMCEL presenta recurso de reposicion en contra de la
Resolucion 53313 del mismo mes y ano, argumentando que la prueba testimonial
solicitada debia ser decretada ya que era Util, conducente y pertinente.

- Mediante Resolucion No. 62889 del 26 de septiembre de 2016, la demandada
declar6 improcedente el recurso de reposicion interpuesto.

- A través de la Resolucion 62889 del 26 de septiembre de 2016, se impuso una
sancion pecuniaria a COMCEL por la suma de (4.832.390.095), tras considerar que
vulner6 el numeral 10.1. del articulo 10 y el paragrafo 1 del articulo 17 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011.

Se impuso el valor de multa teniendo en cuenta el promedio de abonados pos pago
de la sociedad COMCEL S.A. para el afno 2015.

- COMCEL interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion en contra de la
Resolucion No. 62889 de 26 de septiembre de 2016, mediante escrito de fecha del
21 de octubre de 2016.

- Mediante las Resoluciones Nos. 87851 de 2016 y 7862 de 2017, se confirmo la
Resolucion No. 62889 del 26 de septiembre de 2016.

Como normas violadas sefiala que se desconocen el Articulo 3 de la Ley 1437 de
2011, articulo 6, 29 de la Constitucion politica, Articulo 67 de la ley 1341 de 2009,
articulo 66 de ley 1341 de 2009.

Los cargos de nulidad que invoca son los siguientes:
Primer cargo: Infraccion de las normas en que debia fundarse -vulneracién al

debido proceso. (principios de legalidad, tipicidad, congruencia, non bis in
idem y proporcionalidad)

Refiere el demandante que las Resoluciones No. 62889 de 2016, 87851 de 2016 y
7862 de 2017 por las cuales se impuso una sancion y se impartié una medida
administrativa estan viciadas de nulidad por cuanto vulneran los principios del
debido proceso, legalidad y tipicidad, ya que no es admisible que la autoridad
administrativa por medio de interpretaciones establezca nuevas conductas objeto
de sancion, como ocurre en el caso particular, puesto que la entidad demandada
configuro ilegalmente dos cargos, con ocasion a una misma conducta.

En ese sentido sostiene que la conducta sancionada debe estar debidamente
descrita en la normatividad aplicable, situacion que no ocurre en el sub lite, pues
al analizar las piezas publicitarias demandadas estas contenian una oferta
comercial al publico consistente en el operador asumia algunas de las cuotas del

3
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terminal movil si se daban los siguientes supuestos: i) la Adquisicion de
determinados terminales moviles con un pago diferido a 12 o 24 cuotas con
COMCEL; ii) que el usuario cuenta con un plan activo con un cargo fijo mensual
desde 69.900 o 71.900 pesos y iii) que este no se encuentre en mora. En atencion
a dicho contenido concluye que:

i) No se dan los presupuestos sefialados en el literal b del numeral 10.1
del articulo 10 de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC referente al
principio de la libre eleccién, puesto que el usuario puede elegir
libremente el proveedor de servicios de telecomunicaciones pues podia
activar Unicamente el terminal mévil en condiciones comerciales o adquirir
el plan senalado en la oferta en cualquier momento, es decir, a su juicio
ninguna de las prestaciones, ni el bien, ni el servicio, se ofrecian
inescindiblemente vinculadas a la otra.

Y en el evento en que el usuario decidiera acogerse a la oferta y adquirir el
bien en esas condiciones, podia dar por terminado el contrato de prestacion
de servicios en cualquier momento, sin que fuera impuesta sancion alguna
y conservaba el equipo.

De igual forma, afirma que el prestador no esta obligando al usuario a la
realizacion de acuerdo de exclusividad por cuanto aun existiendo la oferta
este podia dar por terminado en cualquier momento cualquiera de los
contratos y activar el terminal movil con cualquier operador, asi como
tampoco limita, condiciona o suspende el derecho a la libre eleccion del
usuario, con la entrega de beneficios comerciales.

ii) No se contravino a la disposiciéon contenida en el articulo 17A de la
Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, por cuanto la oferta comercial
realizada por Comcel no incluye clausulas minimas de permanencia, pues
el usuario puede cambiar en cualquier momento de proveedor de servicios
de comunicaciones maviles sin que se genere una sancion por esto, evento
en el cual tendra que pagar el terminal movil en condiciones comerciales.

Al respecto concluye que la actuacion administrativa sancionatoria, no se dio en
cumplimiento a los principios de tipicidad, reserva de ley y debido proceso, pues
en la investigacion se interpretd erroneamente lo contenido en la Resolucion 3066
de 2011 de la CRC, al considerar que esta prohibe cualquier relacion entre el
contrato de adquisicidon del equipo y el de la prestacion del servicio cuando las
condiciones y restricciones de uno, afecten, modifiquen o incidan en el otro y
viceversa, pues los proscrito es el que condicione la compraventa o cualquier acto
de enajenacion de los equipos terminales moviles a la celebracion de los contratos
de prestacion de servicios de comunicaciones.

En lo atinente a la vulneracion de los principios de congruencia y non bis in idem,
manifiesta el apoderado del extremo actor, que la SIC utilizé el mismo fundamento
juridico para aperturar la investigacion administrativa respecto de dos cargos
distintos, sin embargo, no determino la configuracion de cada uno de ellos, sino
que concluyo simplemente la vulneracion del literal b del numeral 10.1 del
articulo 10 y del articulo 17A de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, lo que
también evidencia que las faltas imputadas tienen no solo una identidad de causa
pues ambas provienen de unas ofertas comerciales realizadas por la parte
demandante.



Exp. 250002341000 2017 01369 00

Demandante: COMCEL S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Por dltimo, en lo que tiene que ver con el desconocimiento de los factores
relacionados con la proporcionalidad de la sancion, trae a colacion el articulo 66
de la Ley 1341 de 2009 que establece los criterios de dosificacion que debe aplicar
la autoridad al momento de imponer las sanciones establecidas en la ley, los
cuales, argumenta, son omitidos por la entidad demandada por cuanto:

- No se demostré que el dafo producido sea cierto, demostrable y
verificable, sin que sea posible su acreditacion con la simple enunciacion
de la violacion a una norma, por cuanto debe certificarse como la conducta
sancionada vulneroé o puso en peligro el bien juridico tutelado.

- No tuvo en cuenta que la empresa investigada no ha reincidido en la
infraccion de la norma

- La sancion impuesta no es proporcional a la conducta antijuridica asi como
tampoco razonable, por cuanto nunca se explica la férmula aplicada con la
cual se obtuvo la sancion de 7000 SMMLV.

Segundo cargo: Nulidad por desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa.

En el caso concreto, la vulneracion al derecho de defensa se configura no solo con
la negativa de practicar una de las pruebas solicitas por COMCEL, referente a un
testimonio, sino también con la denegacion del recurso interpuesto contra el acto
que decreto las pruebas, cuando por la naturaleza sancionatoria del
procedimiento administrativo, esta decision era apelable, a la luz de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado y la disposicion del articulo 67 de la Ley 1341
de 2009.

1.2. Contestacion de la Demanda (Fls. 227 a 239 CP1)

La Superintendencia de Industria y Comercio se opone a las pretensiones de la
demanda y procede a pronunciarse frente a los cargos formulados asi:

1. Frente a la presunta violacion al principio de legalidad, debido proceso y
tipicidad, no comparte las apreciaciones esbozadas por el extremo actor
referentes al cargo denominado como “Infraccién en las normas en que debia
fundarse” cuando en realidad se trata de Falsa Motivacion de los actos
administrativos, la cual carece de fundamento juridico, por cuanto, los actos
administrativos se encuentran debidamente motivados, en tanto se realizd un
analisis de todas las piezas publicitarias traidas a la actuacién administrativa
y advirti6 una clara vulneracion a las normas imputadas en sede
administrativa.

De igual forma, en relacion a la presunta indebida aplicacion del articulo 4y
el literal b) del articulo 10.1 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 explica que
la libertad de eleccion es un principio que debe regir todas relaciones de
consumo entre los usuarios y los proveedores de servicios de comunicaciones,
por lo cual se prohibe que aquellos o terceros con poder de decision o
disposicion puedan limitar, condicionar o suspender el derecho de la libre
eleccion de los usuarios.

Asi las cosas, argumenta, que si encontrd que con las conductas adelantadas
por COMCEL se infringio la disposicion sefalada ut supra, ya que del analisis
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de la publicidad emitida para el periodo de mayo de 2015 a febrero de 2016,
se evidencid que para que los usuarios pudieran acceder a los incentivos
economicos de la adquisicion de los equipos moviles terminales, con
financiacion a 24 cuotas, debian suscribir un contrato de servicios de
comunicaciones en la modalidad pospago, con unos cargos basico fijos de
$69.900 y $ 71.900 definidos por el mismo proveedor, lo cual va directamente
en contravia del derecho que les asiste de elegir libremente el plan tarifario
de acuerdo a sus necesidades personales.

Por lo anterior, indica que las pretensiones elevadas por el demandante no
pueden prosperar, como quiera que quedo plenamente demostrado que
COMCEL vulneré el derecho de libre eleccién de los usuarios, al condicionar
los incentivos asociados a las ofertas promocionales sobre financiacién de
equipos terminales méviles, a la suscripcién de un contrato de prestacion
de servicios de comunicaciones en la modalidad pospago con un cargo fijo
establecido por el mismo proveedor, desconociendo la independencia que
debe existir entre los contratos de compraventa de equipos terminales y los
contratos de prestacion de servicios de comunicaciones.

De otro lado, en lo referente a la interpretacion del articulo 17A de la
Resolucion 3066 de 2011 realizada por Comcel, segln la cual no son ilicitas
las conductas de vinculacion o incidencia, puso de presente que dicha norma
senala particularmente que esta prohibido a los proveedores de servicios
de comunicaciones maviles condicionar la celebracion de los contratos de
prestacion de servicios a la venta de equipos, asi como tampoco podran
condicionar la compraventa o cualquier acto de enajenacion de los equipos
terminales moviles a la celebracion de los contratos de prestacion de
servicios de comunicaciones moviles.

Adicional a ello, indica que tal y como fue senalado en el recurso de
reposicion, al analizar el material probatorio al interior de la investigacion
administrativa, se logro establecer la dependencia existente entre el contrato
de adquisicion de equipos terminales moviles con el contrato de prestacion de
servicios de comunicaciones, la cual resulta claramente identificable a partir
de las siguientes condiciones:

Activacion de un plan en la modalidad post pago con un cargo fijo
predeterminado en las promociones, accion que se extiende a la migracion,
portacion o reposicion en un plan pospago.

Disminucion del cargo fijo del plan contratado en la modalidad pospago.

Terminacion del contrato de prestacion de servicios de comunicaciones con
anterioridad al vencimiento del plazo de 24 meses para pagar el equipo
terminal adquirido.

Incurrir en mora en el pago del cargo fijo del contrato de prestacion de
servicios de comunicaciones suscrito.

En ese sentido, reitera que COMCEL S.A. si condicion6 la venta de equipos
terminales maviles al cumplimiento de las citadas condiciones de los contratos
de servicios de comunicaciones, debido a que los incentivos para la adquisicion
de los equipos desaparecerian de presentarse situaciones que dieran lugar a
la terminacion, disminucion o incumplimiento del contrato de prestacion de
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servicios de comunicaciones, lo que facultoé a la SIC a imponer la sancion a que
habia lugar.

En lo que tiene que ver con la dosimetria de la sancion impuesta, sustenta que
la empresa demandante transgredio las disposiciones previstas en el régimen
de Proteccion a Usuarios de Servicios de Comunicaciones, en razon a la venta
condicionada de equipos moviles, por lo que la graduacion de la multa fue
resultado del analisis de la gravedad de la falta y las circunstancias
particulares.

Frente al argumento del criterio del dano, se aclaré que no es de recibo lo
sefalado por el extremo actor, como quiera que Unicamente es necesario
establecer si se cumplieron o no las obligaciones previstas por la ley y el
regulador y no calificar los perjuicios ocasionados con dicha conducta, por lo
cual la SIC puede imponer la sancion a que haya lugar cuando se acredite la
infraccion al ordenamiento.

También indica que, si se tuvieron en cuenta los criterios establecidos en el
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, es decir la relevancia de los derechos que
se encuentran en juego por la vulneracion de las obligaciones propias del
régimen de proteccion al consumidor de comunicaciones.

2. Respecto al desconocimiento del derecho de audiencia, arguye que el
testimonio solicitado por COMCEL S.A. fue rechazado, bajo presupuestos
normativos que rigen el procedimiento administrativo, toda vez indica que la
prueba solicitada no cumplia con los requisitos de conducencia y utilidad.

Adicional a lo anterior y frente al recurso de reposicion interpuesto en contra
de dicha decision, sostiene que este fue declarado improcedente, en atencion
a lo establecido en el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 y si bien es cierto
los extractos jurisprudenciales traidos a colacion por el demandante referidos
a la oportunidad de discutir en sede administrativa la decision de negar las
pruebas, se claro que dicho caso, hacia referencia a un proceso disciplinario
cuya normatividad aplicable si permitia la discutir tal acto.

En consecuencia, solicita se nieguen las pretensiones y no se acojan ninguno de
los argumentos expuestos en la demanda, ya que los actos administrativos
demandados no adolecen de ninguna causal de nulidad.

Il. TRAMITE PROCESAL SURTIDO EN PRIMERA INSTANCIA

Se infiere de las documentales obrantes en el cuaderno principal del expediente
que se han cumplido las formas propias del juicio o proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho dado que: la demanda fue radicada el 25 de agosto
de 2017, y asignada mediante Acta de Reparto al despacho N° 250002341000 2017
01369 00 (FL. 143), la cual fue inadmitida a través del Auto del Auto del 12 de
diciembre de 2017 (Fl. 145-148) subsanada y admitida el 13 de Julio de 2018 (Fls.
205 a 207), debidamente notificado a las partes' al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (Fls.211 a 222); se surtieron
oportunamente los traslados secretariales para contestacion de demanda (Fl. 223);
el 07 de diciembre de 2018 se emitido Auto sehalando fecha y hora para la

' A la entidad demandada -Superintendencia de Industria y Comercio: envio electronico folio 213,
26 de julio de 2018. A la parte demandante por estado del 16 de julio de 2018.
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realizacion de la audiencia inicial (Fl. 267-268); el 12 de Marzo de 2019 se llevo a
cabo la diligencia de audiencia inicial, surtiéndose todas las fases del articulo 180
de la Ley 1437 de 2011 (Fls. 267 a 298S); y finalmente, por considerarse innecesaria
la realizacion de audiencia de pruebas y de alegaciones y fallo, se corrié traslado
para alegar a las partes y para presentar concepto del Ministerio Publico.

2.1. Alegatos de conclusion de las partes y concepto del Ministerio Publico

La parte demandante a través de memorial radicado el 6 de septiembre de 2018
(Fls. 723 a 827 C1) reiterd los argumentos expuestos en su escrito de demanda, es
decir la inexistencia de clausulas de permanencia y de la vulneracion del principio
de libre eleccion de los usuarios, ambas contenidas en los numeral 10.01 del
articulo 10 y articulo 17A la Resolucion 3066 de 2011, asi como la inaplicacion de
los criterios de proporcionalidad de la sancion establecidos en el articulo 66 de la
Ley 1341 de 2009, en lo que tiene que ver con la certeza del dano producido y la
falta de reincidencia de Comcel.

Lo anterior como quiera que las condiciones de las ofertas comerciales para
acceder al incentivo fueron informadas a los usuarios, para que aquellos pudieran
tomar la decision que mas se ajustaran a sus intereses dentro de las siguientes
alternativas: i) adquirir la terminal movil y activarlo con la empresa con las
condiciones para ser beneficiarios del descuento, y en caso de no estar conforme
con el servicio puede dar por terminado el contrato de prestacion sin ningln tipo
de penalidad, con la Unica consecuencia de que perderia la rebaja y debera pagar
el equipo en condiciones normales, pero sin perder las cuotas que habian sido
asumidas por Comcel, hasta el momento de la terminacién o generar intereses; ii)
adquirir el terminal mavil en Comcel y de considerar inconveniente la oferta puede
activarlo en cualquier otro operador; iii) adquirir el terminal movil con cualquier
otro operador y activarlo en Comcel y iv) adquirir el terminal movil del operador
de su preferencia y activarlo en otro, haciendo uso de las ofertas y condiciones
comerciales de dichos operadores.

De igual forma, sostiene que ninguna de las clausulas de los contratos de
“compraventa de equipos terminales moviles de contado” y “compraventa de
equipos terminales moviles a cuotas” que suscribieron los usuarios que se
acogieron a la oferta promocional coartan su libertad, toda vez que no existe
determinacion alguna sobre su terminacion, asi como tampoco los acuerdos del
“contrato Unico de servicios mdviles pospago”, en el que se indica especificamente
que se podra terminar en cualquier momento sin penalidades, es decir no existian
clausulas de permanencia.

En ese sentido indica que Comcel, para la época de los hechos, también ofertaba
los mismos equipos moviles con y sin planes a cuotas, y de acogerse a esta
modalidad lo podian realizar sin acogerse al incentivo, circunstancias que no
fueron desacreditadas por la SIC; ademas puntualiza, los descuentos comerciales
no coartan la libertad del usuario pues aquellos tienen el propésito de fidelizar sus
clientes sin que ellos vulnere derecho alguno, por el contrario permite que exista
mas competencia entre los distintos operadores.

Puntualiza entonces que la promocion no implica la aplicacion de una clausula de
permanencia minima, se trata de diversos incentivos que se causan con el
transcurso del tiempo, y por ende el usuario puede terminar su contrato con el
operador y activar su equipo con otro.
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Por su parte, el Ministerio Publico, presentd su concepto y en primera medida
trajo a colacion el marco juridico establecido para el sector de las comunicaciones
establecido para la proteccion de libre eleccion y el establecimiento de las
clausulas minimas de permanencia consagrados en la Resolucion No. 3066 de 2011,
asi como el contenido y alcance de los principios de legalidad y tipicidad, los que
no considera infringidos por la demandada, asi como tampoco el derecho de
audiencia y defensa.

En un segundo terminé indicoé que la conducta desplegada por Comcel si infringio
la normativa sefialaday que la sancidon impuesta respeto los criterios de dosificacion
contenidos en la Ley 1341 de 2009.

lll. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia.

El Tribunal es competente para conocer del presente medio de control conforme
lo establece el N° 3 del articulo 152 dela Ley 1437 de 2011, toda vez que en la
demanda se controvierten actos administrativos proferidos por una Autoridad del
orden nacional (Superintendencia de Industria y Comercio), y a titulo de
restablecimiento del derecho se solicita la devolucion del valor de la sancién
impuesta correspondiente a cuatro mil ochocientos treinta y ocho millones
trescientos noventa mil cinco pesos ($4.838.390.005), cifra que supera los 300
SMLMV para la fecha de interposicion de la demanda.

3.2, Legitimacion en la causa

En principio expondremos que de conformidad con el articulo 159 de la Ley 1437
de 2011, en los procesos contenciosos administrativos, podran obrar como
demandantes y demandados, los sujetos de derecho que respectivamente
acrediten ostentar, legitimidad para accionar a través del medio de control que se
ajusta a su causa petendi, y la legitimacion para ser convocado en la causa por
pasiva.

Asi mismo, que la precitada norma en concordancia con el articulo 138 del mismo
estatuto normativo, prevén que en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la legitimacion en la causa por activa esta
reservada para aquella que sintiéndose lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, pretenda pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular y el restablecimiento del derecho e incluso la reparacion
del dano que le haya sido irrogado. En tanto, que la legitimacion en la causa por
pasiva recae sobre la entidad, 6rgano u organismo estatal que haya expedido el
acto administrativo o producido el hecho generador del dano.

Y que respecto de la legitimacion, el Honorable Consejo de Estado ha indicado
que:

“(...) de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos clases de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia
de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha
iniciado el mismo en ejercicio del derecho de accién y en virtud de la correspondiente
pretension procesal, mientras que la segunda da cuenta de la participacién o vinculo
que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los
hechos que originaron la formulacion de la demanda. En este sentido, no siempre quien
se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente estarlo materialmente,
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en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis, ello no
implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto.

En conclusion, la legitimacion por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad
del demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito de
procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no puede dirigirse contra
quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la legitimacion por pasiva material,
constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la accion, sino para la
prosperidad de las pretensiones” 2. (Negrita y subrayado fuera del texto).

En el caso concreto se tiene que las partes se encuentran debidamente legitimadas
en el proceso contencioso administrativo, tal y como a continuacion se indicara.

3.1.1 Por activa:

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la empresa COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A., se encuentra legitimada materialmente por activa para
impugnar los actos administrativos expedidos por la Superintendencia de Industria
y Comercio, cuando ésta funge como autoridad en el sector de las
Telecomunicaciones, justamente por el contexto en que se emite el acto
administrativo susceptible de pretensiéon de nulidad, esto es, por la comision de
una infraccion al Régimen de Proteccion a Usuarios de Servicios de Comunicaciones
al trasgredir lo dispuesto en el literal b) del articulo 10.1 y el articulo 17A de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, frente a lo cual se impone una sancion de multa a
través de los actos demandados afectando a la sociedad demandante, por lo que
resulta apenas razonable, que al sentirse esta Ultima perjudicada con la decision,
se encuentra materialmente legitimada para interponer el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, invocando como en el caso, cargos de
nulidad de falta de competencia, desconocimiento de los derechos de audiencia y
de defensa, infraccion a las normas en que debia fundarse y falsa motivacion.

3.1.2 Por pasiva:

Asi mismo, se encuentra legitimada en la causa por pasiva, la Superintendencia de
Industria y Comercio, por cuanto fue la entidad que expidio los actos acusados y
quien impuso la sancidon administrativa de multa a la sociedad demandante.

En suma, al existir identidad en la relacion sustancial y la relacion procesal
demandante - demandado, establecida entre las partes con los actos
administrativos demandados, el presupuesto de legitimacion en la causa se
encuentra reunido para proferir sentencia de fondo.

3.3 Planteamiento del Problema Juridico principal

En ese orden de ideas, para la Sala el problema juridico principal consiste en
determinar si los actos administrativos demandados, esto es, si la Resolucion No.
62889 del 26 de Septiembre de 2016 por medio de la cual se impuso una sancion
administrativa a la sociedad demandante y las Resoluciones Nos 87851 del 20 de
diciembre de 2016 y 7862 del 27 de Febrero de 2017 por medio de las cuales se
resolvieron los recursos de reposicién y apelacion respectivamente, fueron
expedidas o no con infraccion de las normas en que debian fundarse violacion al

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 30 de enero
de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicado nUmero 25000-23-26-000-2010-00395-01(42610).
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debido proceso, vulneracion de los principios legalidad, tipicidad, non bis in idem,
proporcionalidad y dosimetria de las sanciones y desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, y de ser asi adicionalmente analizar si hay lugar al
restablecimiento del derecho, esto es, la devolucion del dinero pagado con ocasion
de la multa impuesta o su disminucion, o por el contrario, le asiste la razon a la
entidad demandada en la legalidad de los actos administrativos, por cuanto, la
Superintendencia de Industria y Comercio adelant6 los procesos sancionatorios en
cumplimiento del tramite que lo rige y las garantias que le asisten, y por ende no
se emitieron actos administrativos con infraccion en las normas en que debia
fundarse y en ese mismo sentido la sancion impuesta, cumple con los requisitos de
proporcionalidad y razonabilidad.

Como problemas juridicos asociados se evidencian:

i) Si los articulos 10.1 'y 17A de la Resolucion CRC 3066 de 2011 prohiben o no
cualquier relacion entre el contrato de adquisicion del equipo y el de la
prestacion del servicio en la que las condiciones y restricciones de uno,
afecten modifiquen o incidan en el otro y viceversa.

ii) Si COMCEL S.A incumplio o los articulos 10.1y 17A de la Resolucion CRC 3066
de 2011, al ofertar la Adquisicion de determinados terminales moviles con
un pago diferido a 12 o 24 cuotas con COMCEL, con un plan activo con un
cargo fijo mensual desde 69.900 o 71.900 pesos y requiriendo que el usuario
no se encuentra en mora.

iii)  Si con el mencionado beneficio comercial se esta o no obligando al usuario
a la realizacion de acuerdo de exclusividad, o si estda o no limitando,
condicionado o suspendiendo el derecho a la libre eleccién del usuario, o
creando clausulas minimas de permanecia

iv) Si para la imposicion de la sancion se estudiaron todos los criterios sefalados
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009 o si por el contrario esta fue desmedida
pues la entidad demandante no logré demostrar que el dafno producido fuera
cierto, demostrable y verificable, asi como tampoco se tuvo en cuenta que
COMCEL S.A. no ha sido reincidente.

3.4. Resolucion del problema juridico en el caso concreto: Exposicion de
razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios y
analisis critico de las pruebas obrantes en el plenario.

Para resolver la Sala abordara i) el marco juridico establecido para el sector de
las telecomunicaciones y en especial la actividad desplegada por la
Superintendencia de Industria y Comercio; y posteriormente, ii) el Analisis de los
cargos formulados, esto es si los actos administrativos demandados se expidieron
o no con infraccion a las normas en que debia fundarse, violacion al debido
proceso, vulneracion de los principios legalidad, tipicidad, non bis in idem
proporcionalidad y dosimetria de las sanciones y desconocimiento del derecho de
audiencia y de defensa.

3.4.1. Marco juridico establecido para el sector de las telecomunicaciones y
en especial la actividad desplegada por la Superintendencia de Industria y
Comercio

Sobre el marco juridico en el cual se desarrolla la prestacion de los servicios de
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telecomunicaciones por parte de los proveedores, es necesario hacer referencia a
la disposicion fundamental contenida en el articulo 78 constitucional, relacionada
con la especial proteccion de los usuarios en el marco de la adquisicion de un
servicio, asi:

“Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al
publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion vy en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad vy el
adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizard la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios
en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democraticos
internos.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En esa medida, la Ley 1341 de 2009 procedio6 a establecer el marco general para
la formulacion de las politicas publicas del sector de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones y dentro de estas la proteccion al usuario dada
su especial intervencion asi:

“ARTICULO 4. INTERVENCION DEL ESTADO EN EL SECTOR DE LAS TECNOLOGIAS DE
LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES. En desarrollo de los principios de
intervencion contenidos en la Constitucion Politica, el Estado intervendrd en el sector
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para lograr los siguientes fines:

1. Proteger los derechos de los usuarios, velando por la calidad, eficiencia y
adecuada provision de los servicios. (...)”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Ahora, en este mismo cuerpo normativo se establecio en el Titulo IX un régimen
de infracciones y sanciones con el fin de mantener el normal funcionamiento de
la normatividad del sector, dentro del cual se observa en el articulo 64 la
individualizacion de las infracciones al ordenamiento del sector de
telecomunicaciones, de las cuales devienen las sanciones establecidas en el
articulo subsiguiente, con lo cual se estructura el marco normativo para la
adecuacion de las conductas transgresoras y su consecuencia juridica.

A su turno, como parte integrante de la normatividad del sector de las
telecomunicaciones se dispuso una reglamentacion para la proteccion de los
usuarios de los servicios de telecomunicaciones contenido en la Resolucion CRC
3066 de 2011 “por la cual se establece el Régimen Integral de Proteccion de los
Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones”, que buscaba en su
momento no solo regular las relaciones surgidas en virtud del ofrecimiento y
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, entre los suscriptores y/o
usuarios y los proveedores de las redes y servicios de telecomunicaciones del
Estado, sino también brindar una especial proteccion a esos usuarios, de
conformidad con el mandato constitucional establecido en los articulos 334 y 365
superiores, para lo cual consagro toda una relacion de derechos y garantias que
deben brindar los proveedores del servicio, las obligaciones de los usuarios, las
condiciones del servicio prestado, entre otras.

12



Exp. 250002341000 2017 01369 00

Demandante: COMCEL S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3.4.2. Analisis de los cargos formulados

3.4.2.1. Infraccion de las normas en que debia fundarse-vulneracion al debido
proceso. (principios de legalidad, tipicidad, congruencia, non bis in idem y
proporcionalidad)

- Principios de legalidad y tipicidad

La empresa demandante considera que se ha violado el principio de tipicidad y
legalidad por parte de la entidad pues la conducta desplegada por Comcel no se
adecua a las prohibiciones contenidas en los articulos 10.1, literal b) y 17A de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, pues los supuestos de hecho senalados en la norma
no coinciden con lo que se oferto en las piezas publicitarias y por ende no existe
la configuracion de la falta, razon por la que argumenta que en ningln momento
se limitd, condiciond o suspendio el derecho a la libre eleccion de los usuario,
toda vez que los contratos de prestacion de servicios y los de adquisicion de
terminales, producto de un beneficio comercial, ademas de ser independientes
no imponen ni clausulas de permanencia o configuran un acuerdo de exclusividad.

Al respecto, lo procedente sera entonces valorar las pruebas obrantes en el
expediente administrativo allegado al proceso con el fin de determinar si en
efecto el extremo actor infringié o no el régimen de proteccion al usuario, o si por
el contrario le asiste razon a la entidad demandada al haber impuesto una sancion
a Comcel.

De conformidad con lo anterior, las pruebas aportadas al proceso a través del
expediente administrativo, se logra acreditar que Comunicacion Celular S.A. a
través de medios impresos y de su portal web divulgo diversas piezas publicitarias
mediante las cuales se ofertaba las terminales modviles de marca Galaxy S6, Iphone
6S y Huawei P8, en las siguientes condiciones:

A. “Pdgalo a 24 cuotas desde $102.751 mensuales y te regalamos 6 cuotas de tu
Iphone 6S

Términos y condiciones

e Las cuotas de obsequio se aplican al diferir el equipo a 24 cuotas activdndose en
el plan que el usuario elija libremente con un cargo fijo mensual desde $ 69.000
impuestos incluidos.

e El usuario recibe gratis las cuotas de los meses 2,6,12,16,18 y 24

e Aplica para activaciones, mitigacion, portaciones y reposiciones en planes pospago

e El usuario firma contratos independientes para adquirir el equipo a cuotas y el
plan de servicios mensual.

e Ventas a cuotas y pago inicial del equipo sujeto a condiciones de crédito. Al
momento de la cumpla el cliente cancela el valor de la SIM CARD, el pago de la
primera cuota de equipo y el 100% del IVA. Para la linea nueva adicionalmente
cancela el primer cargo fijo mensual anticipado del plan pospago.

e Para recibir el beneficio, el usuario debe estar activo en el servicio y no presentar
mora.

e Promocion valida hasta el 30 de noviembre de 2015 o hasta agotar las 2.000
unidades disponibles del Iphone de 16GB y 2000 unidades disponibles de iPhone Os
plus 16GB

e Esta oferta es personal e intransferible.

El prestador de soluciones de telefonia movil es Comcel S.A.”
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Lleva el nuevo celular Huawei P8 edicion limitada hasta con 6 cuotas gratis
Huawei P8 edicion James Rodriguez
Términos y Condiciones

El celular Huawei P8 soporta la banda 7 que opera en Claro y la banda 4 (AWS) de
los operadores
En zonas sin cobertura 4G LITE, soportarad la velocidad de conexion de las redes
2G Y 3G.

La garantia de los equipos ampara la calidad de los mismos y el correcto
funcionamiento bajo las caracteristicas requeridas por el periodo de 12 meses,
contados a partir de la adquisicion de los mismos por el cliente final.

Las 6 cuotas de obsequio aplican al diferir el equipo a 24 cuotas, para aquellos
planes en los que el usuario elija libremente activarse con cargo fijo mensual
desde $569.900 (impuestos incluidos) y recibe gratis las cuotas 2,6,12,16,18 y 24.
Para recibir este beneficio el usuario debe estar activo y no presentar mora.

El valor de $49.100 corresponde al valor del equipo a 24 cuotas. Venta a cuotas y
pago inicial del equipo sujeto a condiciones de crédito y activacion. En el momento
de la compra el cliente cancela el primer cargo mensual anticipado del plan plan
postpago, el valor de la SIM card, el pago inicial del equipo y el 100% del IVA. El
usuario firma contratos independientes para adquirir el equipo a cuotas y el plan
de servicio mensual.

Por la compra de la edicion limitada P8 James recibe el celular Huawei P8 con la
firma digital de James Rodriguez SD Card de 4GB con contenido de fotos y videos
de James.

Todos lo accesorios estdn incluidos en la caja del equipo 3000 unidades
disponibles.

Vigencia desde el 14 de octubre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2015 y/o
hasta agotar existencias.

El prestador de soluciones de telefonia mévil es Comcel S.A

C.

Compra el Mate S a 24 cuotas sin intereses y Claro te regala 12 cuotas

El Huawei soporta la banda 7 que opera en Claro y la banda 4 (AWS) de los otros
operadores de servicios moviles. En zonas sin cobertura 4GLTE soportarad la
velocidad de conexion de las redes 2G y 3G

Claro te regala hasta 12 cuotas de tu Huawei Mate S al diferir el equipo a 24 cuotas
activandose en el plan que el usuario elija libremente con un cargo fijo mensual
desde $71.900 impuestos incluidos. El usuario recibe gratis las cuotas de los meses
2,4,6,8,10,12,14,16,18,20,22 y 24. Aplica para activaciones, migracion,
portaciones y reposiciones en planes postpago.

El usuario firma contratos independientes para adquirir el equipo a cuotas y el
plan de servicio mensual. Ventas a cuotas y pago inicial del equipo sujeto a
condiciones de crédito y depende del plazo y del equipo seleccionando por el
cliente. Al momento de la compra el cliente cancela el valor de la SIM Card, el
pago de la primera cuota del equipo y el 100% del IVA. Precio de contado
$2.065.900 IVA incluidos. Para la linea nueva adicionalmente cancela el primer
cargo fijo mensual anticipado del plan postpago. Para recibir el beneficio, el
usuario debe estar en el servicio y no presentar mora. Promocion vdlida hasta el
29 de febrero o hasta agotar existencia.

Unidades disponibles de Huawei Mate S: 2900.

En Navidad claro te regala la mitad de tu Smartphone-Una cuota la pagas tu,
una cuota la paga claro

14



Exp. 250002341000 2017 01369 00

Demandante: COMCEL S.A.

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

(-.)
Términos y condiciones:

1. Aplica para activaciones, migraciones, portaciones y reposiciones postpago en
planes Masivo y Empresariales con cargo fijo mensual desde $71.900 impuestos
incluidos.

2. En total son 12 cuotas de obsequio en los meses 2,4,6,8,10,12,14,16,18,20,22
y 24. El usuario solamente paga las cuotas 1,3,5,7,9,11,13,15,17,19,21 y 23.

3. El obsequio de las 12 cuotas aplica para los usuarios que dieran los
Smartphones indicados a 24 meses.

4. Para recibir el beneficio el cliente realiza un cambio de plan con un cargo fijo
mensual menor a $71.900 perdera el derecho a recibir el beneficio.

5. Si luego de aplicado el beneficio el cliente realiza un cambio de plan con un
cargo fijo mensual menor a $71.900 perdera el derecho a recibir el beneficio.

6. Si el cliente en cualquier momento decide pagar de inmediato las cuotas
pendientes (aceleracion de cuotas), pierde el beneficio.

7. La venta a cuotas y el pago inicial del equipo estd sujeto a condiciones de
crédito y activacion.

8. En el momento de la compra, el cliente debe cancelar, el valor de la Simcard,
el pago inicial del equipo y el 100% del IVA, para activaciones de lineas nuevas
adicional deberad pagar el primer cargo fijo mensual.

9. No acumulable con otras promociones vigentes ya sea de equipo o de servicio.

10. Si el usuario cancela el servicio se retira antes de terminar el plazo de los 24
meses, el contrato de compra venta del equipo se mantiene por el plazo
pactado. El obsequio de las cuotas gratis en el equipo, no se entregard desde
el ciclo siguiente a la desactivacion ni por los meses restantes hasta finalizar
el pago del equipo en los 24 meses.

11. Promocion valida hasta el 31 de diciembre y/o hasta agotar existir.”

Por otra parte, la sancion impuesta a Comcel S.A. a través de la Resolucion No.
62889 del 26 de septiembre de 2016 se fundamenta en la vulneracioén de lo previsto
en el literal b del nhumeral 10.1 del articulo 10 y en el articulo 17 A de la
Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, puesto que:

1. Las piezas analizadas restringen el derecho de libre eleccion de los usuarios
toda vez que publicitaban unos incentivos asociados a las ofertas
promocionales sobre los equipos mdviles que podian ser adquiridos a cuotas,
cuyo acceso estaba condicionado a la suscripcion de un contrato de prestacion
de servicios de comunicaciones en modalidad pospago, cuyo cargo basico
mensual fue preestablecido por el proveedor, pues no podia ser menor a un
valor minimo ya determinado.

Adicional a lo anterior, argument6 que la conservacion de dichos beneficios
también dependia del servicio de comunicaciones pues este debia estar activo
y no presentar mora y en caso de realizar un cambio de plan disminuyendo el
monto estipulado o cancelando la prestacion, terminarian los incentivos.

2. Existe una codependencia del contrato de compraventa de los equipos
terminales moviles al contrato de prestacion de servicios de comunicaciones,
la cual se evidencia en la existencia de distintas condiciones para su
adquisicién como la activacion de un plan pospago con un cargo minimo basico
determinado en las piezas publicitarias y las consecuencias generadas por la
disminucion del cargo basico, la terminacion del acuerdo antes de finalizar el
plazo precisado e incurrir en mora.
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Por ende, a su juicio, se impuso a los clientes que compraron los equipos
terminales bajo unos incentivos comerciales, la contratacion de un plan
pospago con condiciones predeterminadas, poniendo de presente la pérdida
de esos beneficios si aquellos disminuyeran o cancelaran el servicio de
comunicaciones con el proveedor.

Sin embargo, el demandante considera que se vulnera los principios de legalidad y
tipicidad, pues la inclusion de descuentos en la venta de terminales maviles -
consistentes en que aquel asumiria algunas cuotas del equipo celular - como los
aqui senaladas no estan incluidas dentro de las previsiones hechas en el literal b
del numeral 10.1 del articulo 10 de la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC ya
que aquellos no limitan, condicionan o suspenden el derecho de libre eleccion de
los usuarios de escoger el proveedor de servicios de comunicaciones, pues estos
podian adquirir el terminal con Comcel y activarlo bien otro operador o en este
proveedor pero en las condiciones sefialadas en la oferta para obtener la reduccion
comercial, no obstante en caso de no estar de acuerdo, podia finalizar el contrato
sin penalidad alguna y con la Unica consecuencia de perder dicho beneficio, por lo
que debera cancelar el equipo en escenarios comerciales normales.

En atencion a lo anterior, puntualiza que ni el bien ni el servicio de comunicaciones
se ofrecian inescindiblemente uno del otro, razon por la que, no existe un acuerdo
de exclusividad pues, en caso de considerarlo necesario podia terminar en
cualquier momento el contrato de servicios y entonces, activar la terminal con
operador de su preferencia.

Adicional a ello, refiere en lo atinente al articulo 17A de la Resolucion 3066 de
2011 de la CRC que la normativa no prohibe que la compainia que presta los
servicios de comunicaciones pueda vender equipos con financiamiento, pues dicha
normativa lo que propende es por la independencia de los contratos, mas no
proscribe que las obligaciones de uno de ellos, pueda tener como referente lo
previsto en otro.

Adicional a ello, indica que en ningin momento de incluyd clausulas de
permanencia pues los usuarios en cualquier momento podian cambiar el proveedor
de servicios de comunicaciones moviles sin que se genere sancion, ya que solo se
tendria como consecuencia que se pagara el equipo mavil en condiciones
comerciales.

Ahora bien, analizadas las piezas publicitarias la Sala corrobora que las piezas que
fueron tenidas en cuenta por la Superintendencia de Industria y Comercio para
imponer la sancidon en contra de Comunicacion Celular S.A, publicitaban ofertas
comerciales que consistian en la venta a cuotas de equipos mdviles de alta gama.

De su lectura se puede advertir que la demandante brindaba a sus usuarios la
oportunidad de recibir de manera gratuita algunas de las cuotas -seis o doce-que
debian cancelar por las terminales, si aquellos activaban y mantenian activo el
servicio de telecomunicaciones con el mismo prestador en la modalidad pospago
con un cargo minimo fijo determinado el cual oscilaba entre $69.000 y $71.900,
sin incurrir en mora.

De esta manera, tal y como se lee de las piezas antes descritas y como lo reconoce
el mismo el libelista, para acceder y mantener el beneficio otorgado referente a
las cuotas que recibirian de obsequio por parte de Comcel S.A, los clientes debian
debian cumplir las siguientes condiciones: i) firmar un contrato de prestacion de
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servicios moviles con ese proveedor, ii) que el servicio se mantuviera activo en un
plan no inferior al monto estipulado y iii) que no se incurriera en mora. En ese
escenario, se concluye que, si_el usuario realizaba el cambio de operador,
variaba el plan fijo mensual a uno de inferior valor al estipulado, cancelaba el
contrato suscrito, perderia el incentivo otorgado y debia cancelar el dispositivo
condiciones comerciales normales, es decir pagando el valor total del equipo.

En ese contexto se observa que la investigacion administrativa se inicia tanto por
la vulneracion del derecho de la libre eleccion de los usuarios como por el
establecimiento de clausulas de permanencia, situaciones que a consideracion del
demandante no tuvieron ocurrencia, en primera medida porque la normativa no
prohibe ofertas cuyo objeto sea la fidelizacion de sus clientes o que existan
obligaciones interrelacionadas entre los contratos de servicios de
telecomunicaciones y ademas porque aquellos fueron ampliamente de las
condiciones en se adquiririan los equipos mdviles, ademas la venta de las
terminales como la prestacion de servicios de comunicaciones se propusieron de
manera independiente, pues acuerdos se firmaron por separado.

Sobre estos aspectos, vale la pena aclarar que en los términos y condiciones de
las piezas publicitarias objeto de sancion, “el usuario firma contratos
independientes para adquirir el equipo a cuotas y el plan de servicios mensual”,
no obstante, dicha circunstancia no es suficiente para acreditar el cumplimiento
de las normas relacionadas con la proteccion al usuario es necesario tener en
cuenta cuales son los supuestos de hecho que son reprochables a través del literal
b del numeral 10.1 del articulo 10 y el articulo 17A de la Resoluciéon 3066 de
2011 de la CRC, los cuales indican:

“Articulo 10. Derechos y obligaciones de los usuarios de los servicios de
comunicaciones. El presente articulo contiene a manera de resumen y, en forma
general, los principales derechos y obligaciones de los usuarios, los cuales se
desarrollan de manera detallada a lo largo de la presente resolucion.

10.1. Son derechos del usuario de los servicios de comunicaciones, los siguientes:

b) Elegir libremente el proveedor, los equipos o aparatos necesarios para la
prestacion de los servicios, los servicios de su eleccion y el plan tarifario, lo
anterior de acuerdo a sus necesidades personales;

ARTICULO 17A. PROHIBICION DE ESTABLECIMIENTO DE CLAUSULAS DE
PERMANENCIA MINIMA EN COMUNICACIONES MOVILES. A partir del 1o de julio de
2014, los proveedores de servicios de comunicaciones moviles que ofrezcan de
manera individual o empaquetada dichos servicios, en ningun caso podran ofrecer
a los usuarios, ni incluir en los contratos, tanto de prestacion de servicios de
comunicaciones moviles como de compraventa de equipos terminales moviles,
clausulas de permanencia minima, ni siquiera con ocasion del financiamiento o
subsidio de equipos terminales moviles, ni del financiamiento o subsidio del cargo
por conexion, ni por la inclusidn de tarifas especiales que impliquen un descuento
sustancial.

Para el efecto, los contratos de prestacion de servicios de comunicaciones moviles
y los contratos de compraventa o cualquier acto de enajenacion de equipos
terminales méviles u otros equipos requeridos para la prestacion del servicio,
deberdn pactarse de manera independiente con el usuario. Los contratos de
compraventa de equipos terminales moviles deberdn incluir las condiciones
relativas a la forma de pago, cuando se establezca entre las partes una obligacion
de pago diferido. Queda prohibido a los proveedores de servicios de
comunicaciones _moviles condicionar la_celebracion de los contratos de
prestacion de servicios a la venta de dichos equipos, por lo que el usuario
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puede adquirir el equipo terminal movil de su eleccion a través de la persona
autorizada que este desee. Los proveedores de servicios de comunicaciones
moviles tampoco podran condicionar la compraventa o cualquier acto de
enajenacion de los equipos terminales moviles a la celebracion de los
contratos de prestacion de servicios de comunicaciones moviles.

PARAGRAFO 1o. De acuerdo con lo establecido en el numeral 8 del articulo 64 de
la Ley 1341 de 2009, constituyen una infraccion a la ley de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, la realizacidon de subsidios cruzados entre el
servicio de comunicaciones moviles y la venta de equipos terminales moviles.

PARAGRAFO 20. El Comité de Comisionados de la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones podrd modificar la fecha a la que hace referencia el presente
articulo”

En ese orden de ideas es claro que la proteccion de la libertad de eleccién del
usuario abarca la escogencia no solo de su proveedor del servicio de
comunicaciones, sino también la posibilidad de optar entre todos los planes
tarifarios y terminales moviles que le sean ofrecidos, el que considere se ajusta
mejor a sus posibilidades y en ese orden de ideas, cualquier accion que despliegue
el proveedor dirigida a cercenar, imposibilitar, suspender o mermar esa
perrogativa esta totalmente proscrita.

Respecto a la prohibicién de las clausulas de permanencia, la Comision Nacional
de Regulaciones fue clara al determinar que: i) aquellas no podian establecerse ni
aun en caso de financiamiento, subsidio o descuento para la compra de equipos
moviles; ii) los contratos para la adquision de celulares y para la prestacion de
servicios de comunicaciones deben establecerse y firmarse por separado; iii) los
operadores no pueden condicionar la adquision o cualquier acto de enajenacion
de las terminales a la celebracion de contratos para la prestacion del servicio
movil y iv) es una violacién a la ley la realizacidon de subsidios cruzados entre el
servicio de comunicaciones moviles y la venta de equipos terminales moviles.

Ahora, contrastadas las piezas publicitarias de Comcel S.A. con las disposiciones
normativas que la Superintdencia de Industria y Comercio consider6 vulneradas,
se evidencia que contrario a lo sostenido por la demandante la conducta
desplegada si coincide con los supuestos normativos alli descritos y en ese orden
de ideas se evidencia que:

i) Si hay vulneracion del literal b del numeral 10.1 del articulo 10, es decir
de la libertad de eleccion del usuario, pues para adquirir y posteriormente
mantener el incentivo economico ofertado el cliente, relacionado el
obsequio de 6 o 12 cuotas del financiamiento del equipo terminal, debia
conservar su vinculo para la prestacion del servicio de telecomunicaciones
con Comcel S.A., lo que traduce que no podia optar por otro operador,
porque de hacerlo, es decir adquirir el celular y no activarlo con el prestador
o terminar el contrato suscrito, o no tendria ese beneficio (en el primer
escenario) o lo perderia (en el segundo escenario).

Asi las cosas, si bien en el libelo se expuso que el usuario tenia diversas
alternativas, -como adquirir el equipo y activarlo en otro operador, o
terminar el contrato anticipadamente- ya que el terminal y el servicio se
ofrecieron de manera independiente, lo cierto es que para ser destinatario
de la oferta no podia elegir el prestador que mas le conviniera, por ejemplo,
que diera por menor costo los mismos recursos, puesto que estaba obligado
a mantener el mismo operador de servicio de comunicacion, o de lo contrario
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en palabras del extremo actor la consecuencia seria perder dicho beneficio
y cancelar el equipo en escenarios comerciales hormales.

En igual sentido, lo atinente a la libertad de eleccion del plan tarifario, pues
esta también se ve limitada por Comcel S.A., pues otra de las condiciones
para acceder y mantener el beneficio comercial ofertado en las piezas
publicitarias objeto de reproche, era precisamente adquirir planes pospagos
de valores minimos estipulados en las mismas ofertas, que asedian a sesenta
y nueve mil pesos (569.000) y setenta y un mil novecientos ($71.900),razon
por la cual, en caso de que el cliente adquiera la terminal, pero optara un
servicio mas econdmico, no seria acreedor del incentivo o si luego de la firma
del contrato decidiera cambiar para disminuir la suma que venia cancelando
mensualmente, como se dijo antes, perderia también este beneficio y por
ende deberia para la terminal en escenarios comerciales normales.

En ese orden de ideas, para la Sala se estima acreditado que el demandante
a través de las ofertas publicitarias si vulnera la libre eleccion del usuario
pues lo conminaba a cambio de recibir y mantener el incentivo economico
ofrecido, a firmar y conservar con este un vinculo de prestacion de servicios
de comunicaciones con un monto especifico, sin que este pudiera ser
terminado o disminuido, pues de hacerlo, perderia entonces los beneficios
ofrecidos relativos a la terminal movil.

ii)Si existen clausulas de permanencia impuestas por el demandante, puesto
que contario a lo considerado por aquel no es suficiente que se hubiesen
firmado contratos distintos para adquisicion de los equipos celulares y para
la prestacion de servicios de comunicaciones, cuando es claro que existe una
interdependencia entre ellos; en efecto, no es correcta la conclusion a la
que llego el extremo actor al indicar que la norma no proscribe que las
clausulas de cada uno de esos, modifiquen o incidan en el otro y viceversa,
pues Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, prohibe especificamente el
condicionamiento de la compraventa o cualquier acto de enajenacidn, a la
suscripcion de un acuerdo para la prestacion de servicios moviles.

En ese contexto, resulta evidente que el cliente que deseaba adquirir en
Comcel S.A. un celular de alta gama y pagarlo a plazos, dicha sociedad le
ofertaba obsequiarle 6 0 12 cuotas, dependiendo la forma de financiamiento,
siempre y cuando este firmara un contrato de prestacion de servicios de
comunicaciones en un plan pospago y con un cargo fijo, acuerdo que no podia
ser terminado y disminuido por cuanto de ser asi, no accederia o perderia tal
beneficio que se constituye como un acto de enajenacion, pues se promete
en el marco de la compraventa de la terminal.

Asi pues no cabe la menor duda que el usuario debia entonces, para acceder
y conservar el incentivo ofertado, iniciar y permanecer en las condiciones
ya indicadas una relacion comercial con el libelista en calidad de operador
de servicios de comunicaciones, hasta tanto no trascurriera el término en el
cual se difirio el pago del movil es decir 12 o 24 meses segun fuera el caso,
por que de lo contrario perderia el beneficio y como consecuencia cancelaria
la terminal en su totalidad, como en efecto lo reconocio el demandante.

Por lo anterior, aunque los contratos firmados por los clientes no contenian
clausulas de permanencia propiamente denominadas de esa manera, es claro
que los usuarios no podian terminar el acuerdo suscrito cuando asi lo
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decidieran, hasta que no culminara el contrato de adquisicion de equipos
terminales moviles, luego es claro que la conducta desplegada se encuadra
en la prohibicidon previamente sefalada.

- Principios de congruencia y non bis in idem

A consideracion de la sociedad demandante estas garantias propias del debido
proceso fueron desconocidas en la actuacion administrativa, teniendo en cuenta
que la imputacion de los cargos no fue suficientemente individualizada, pues en
el acto administrativo Unicamente se indico que se habian vulnerado las dos
disposiciones anteriormente precitadas sin determinar la configuracion de cada
uno, lo que a su vez, genera que se le esté sancionando dos veces por la misma
conducta si se tiene en cuenta que la oferta comercial es el fundamento juridico
para la imposicion de la multa, y en ese sentido “las faltas imputadas tiene no
solo identidad de causa” y ademas identidad en las normas fundamento de la
imputacion.

A fin de resolver el problema juridico planeado es necesario traer a colacion la
naturaleza del principio de congruencia en la actuacion administrativa, el cual
esta relacionado con la correspondencia que debe existir entre el acto
administrativo que imputa los cargos, la relacion factica y juridica y el acto
administrativo que sanciona, es decir que las circunstancias de tiempo modo y
lugar por las cuales se investiga, las infracciones, asi como las normas que lo
sustentan o que se predican deben ser las mismas que justifican o motivan, la
multa o la sancion a que hubiere lugar.

Empero, revisada la Resolucion No. 31080 de 2016 “Por la cual se inicia una
investigacion administrativa mediante formulacion de cargos” y la Resolucion No.
62889 de 2016 “por la cual se impone una sancion y se imparte una medida
administrativa” se advierte que, si existe congruencia tanto factica como juridica,
por lo que el reproche del extremo actor no esta llamado a prosperar, pues en
ambos actos administrativos se indica que:

i) Comcel S.A. en medios impresos y a través de la plataforma web oferto a
través de piezas publicitar un beneficio comercial correspondiente al
obsequio de algunas cuotas para los clientes que firmaran un contrato de
prestacion de servicios de comunicaciones en modalidad pospago con un
cargo minimo. (imputacion factica)

ii) En atencidén a dicha circunstancia, la Superintendencia de Industria y
Comercio considerd que la conducta desplegada violadas las disposiciones
normativas contenidas literal b del numeral 10.1 del articulo 10 (el
derecho de libre eleccion que le asiste a los usuarios) y el articulo 17A de
la Resolucion 3066 de 2011 de la CRC. (imputacion juridica)

iii) En virtud de ello, impuso la multa correspondiente a cuatro mil
ochocientos treinta y dos millones trescientos noventa mil noventa y cinco
pesos M/cte ($4.832.390.095).

Adicional a lo anterior, debe llamarse la atencidn sobre la tesis expuesta por
Comcel S.A., pues en su sentir no hubo especificidad por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio al indicar los motivos por los cuales
sancionaba por uno y otro cargo.
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Sin embargo, es evidente para la Sala, que la entidad identifico las razones por
las que encontrdé infringida la normatividad ya senalada es decir tanto el literal b
del numeral 10.1 del articulo 10, como el articulo 17A de la Resolucion 3066 de
2011 de la CRC, invidualizados cada uno de ellos, asi:

a) Afolios 26 anvy 27, la demandada desarroll6 el primero de ellos, indicando
que se limitd el derecho a elegir libremente el prestador de servicios de
comunicaciones y planes tarifarios, al condicionar el acceso y la
continuidad del beneficio comercial, a la suscripcion de contrato de
servicios, mantenerlo activo en modalidad pospago, sin mora y en cargo fijo
determinado, so pena de perder el incentivo.

b) A folios 27 y anv, se explicitdé que existia una interdependencia entre el
contrato de compraventa del equipo terminal movil al contrato de
prestacion de servicios de comunicaciones, pues este Ultimo tiene
incidencia en el acceso y conservacion del incentivo si se tiene en cuenta
los términos en los cuales se realizo la oferta comercial que exigian la
activacion de un plan pospago con un monto fijo, la continuidad del acuerdo
hasta tanto no trascurrieran 24 meses y la prohibicion de la disminucion del
cargo basico o la presentacion de mora.

De otro lado, en lo referente a la prohibicion constitucional por la que impide a
las autoridades administrativas castigar a los administrativos dos veces por el
mismo hecho, cuando se trate de acciones de distinta naturaleza, resulta
menester aclarle al demandante el alcance de esta perrogativa, toda vez que en
virtud de aquella lo que la Superintendencia no podria hacer es nuevamente iniciar
una investigacion por las piezas publicitarias, es decir las que figuraron en el diario
el Tiempo el sabado 9 de mayo de 2015 y las encontradas en el portal web del
prestador los dias 1 de diciembre de 2015 v 4 de mayo de 2016 y que fueron
debidamente relacionadas en los actos que hoy se controvierte, lo que no
significa, que la autoridad no pudiera analizar si con el actuar del administrado,
en este caso Comcel SA.A , pudiera vulnerar mas de una disposicion normativa,
como ocurri6 en este caso particular, teniendo en cuenta que la oferta comercial
objeto de debate de un lado limitaba el derecho de eleccion de los usuarios y por
otro imponia clausulas de permanencia, por ende determinar la ocurrencia de las
infracciones al literal b del numeral 10.1 del articulo 10 y al articulo 17A de la
Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, no constituye una violacion al principio del
non bis in idem, pues aunque la oferta comercial es el fundamento factico para
la imposicion de la multa, las dos faltas imputadas tienen fundamento juridico
distinto aunque se encuentren relacionados en el mismo cuerpo normativo.

Haciendo esa precision también es importante aclarar que Comcel S.A. no fue
sancionada dos veces por los mismos hechos, como lo interpreta el demandante,
pues la demandada se impuso Unicamente una multa en atencion a la trasgresion
administrativa ya reiteradas, y no dos sanciones, tal y como se lee en el articulo
segundo de la Resolucion 62899 de 2016:

“ARTICULO SEGUNDO: Imponer a la sociedad COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. identificada con NIT. 800.153.993-7, una sancion pecuniaria
por la suma de CUATRO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES
TRESCIENTOS NOVENTA MIL NOVENTA Y CINCO PESOS M/cte
(54.832.390.095), equivalente a SIETE MIL NUEVE salarios minimos
mensuales vigentes (7009 smlmv)”
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-Proporcionalidad de la sanciéon impuesta. Los presupuestos de dosificacion
sancionatoria contenidos en la Ley 1341 de 2009 y su aplicabilidad o
desconocimiento en el caso concreto, considerando lo relacionado con la
proporcionalidad entre la falta y la sancion impuesta.

A fin de resolver las objeciones presentadas por el apoderado judicial del
demandante, se traeran a colacion las disposiciones que sobre proporcionalidad y
dosimetria de las sanciones se encuentran expresamente consagradas en la Ley
1341 de 2009:

“Articulo 65. Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que
pueda incurrir el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera
de las infracciones sefialadas en el articulo 64 de la presente ley, serd sancionada,
ademds de la orden de cesacidn inmediata de la conducta que sea contraria a las
disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales
para personas naturales.

3. Multa hasta por el equivalente a quince mil (15.000) salarios minimos legales
mensuales para personas juridicas.

4. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

5. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o permiso.

Articulo 66. Criterios para la definicion de las sanciones. Para definir las sanciones
aplicables se deberad tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2. Dafo producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancion deberad incluir la
valoracion de los criterios antes anotados.”

De la disposicion normativa en cita se infiere, que las personas juridicas que
infringen el régimen de proteccién a los derechos del consumidor y usuario de
telecomunicaciones, seran sancionadas de un lado con la orden de cesacion
inmediata de la conducta y de otra parte con amonestacion, multas de hasta
15.0000 SMLMV, suspension de la operacion al publico hasta por dos meses y
caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o permiso.

Asi mismo, que existe un marco normativo en el que se restringe la
discrecionalidad de la Superintendencia de Industria y Comercio para la imposicion
de determinada sancion a una persona juridica, verbi gratia, Comcel S.A., este es,
el senalado en los articulos 65 y 66 de la Ley 1341 de 2009, que prevén la valoracion
de los siguientes criterios: gravedad de la falta; dano producido; reincidencia en
la comisidn de los hechos; proporcionalidad entre la falta y la sancion.

La Sala advierte que en la Resolucion No. 62889 del 26 de septiembre de 2016 hizo
referencia expresa a los presupuestos de la gravedad de la falta y el dano
producido, explicando los criterios de dosificacion en virtud de los cuales
determina la sanciéon de multa y su cuantificacion, argumentacién que el
recurrente controvirtié en sede administrativa y ahora judicial, sin embargo,
considera el demandante se abstuvo de valorar, cuando tenia que hacerlo, el dafno
producido y la reincidencia en los hechos.

Sin embargo, en este punto es menester sefalar que el referido articulo 66 de la
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Ley 1341 de 2009 si bien exige que en el acto administrativo en el que se imponga
sancion se deberan valorar los precitados criterios, no significa que en el caso
concreto deba existir una concurrencia de todos los criterios, toda vez que, por
ejemplo, podria presentarse el caso en que no exista reincidencia de la conducta
pero si un dano producido y gravedad de la falta, como ocurre en el sub lite.

En este contexto, lo procedente es analizar cada uno de los criterios de
dosificacion expuestos y constatara su observancia en el caso concreto:

e Gravedad de la falta: Este criterio tiene como fundamento que la
administracion en la valoracion que realiza pueda determinar y sustentar que tan
grande o importante es la consecuencia o efecto que genera una conducta
infractora en el sector en el que se analiza, esto es, que en materia de
telecomunicaciones se pueda determinar si esa conducta afecta el correcto
desempeiio y funcionamiento del orden juridico que busca preservar un objetivo
general para la efectiva prestacion del servicio de tecnologias de la informacion y
las comunicaciones a los usuarios y que goza de especial proteccion constitucional.

En ese sentido, la labor administrativa que tiene la autoridad debe ser lo mas
objetiva posible para poder calificar la conducta a partir de postulados generales
y previstos en el ordenamiento juridico y que busquen salvaguardar sus principios
y finalidades, siempre propugnando por una debida intervencion del Estado en el
sector de las telecomunicaciones y asi lograr darle una connotacion a la falta o
infraccion cometida.

Lo anterior le fue puesto de presente a Comcel S.A, en la Resolucion No. 62889 de
2016, puesto que “...en consonancia con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
66 de la Ley 1341 de 2009, en la cual se establecié como criterios de las sanciones
la gravedad de la falta, esta Direccion concluyo que evaluada la conducta objeto
de reproche, la gravedad de la misma es de tal entidad que contraviene en varias
formas lo dispuesto en el literal b) del numeral 10.1 del articulo 10 y en el
articulo 17 A de la Resolucion CRC 3066 de 2011 teniendo en cuenta que limito el
ejercicio del derecho de libre eleccion del usuario (...) condiciono la desaparicion
de los incentivos obtenidos (..) Asi mismo debe manifestarse que las ofertas
publicitarias, fueron difundidas tanto en la pdgina web del proveedor
(www.claro.com.co), como en el Diario el Tiempo, que no estd de mds decirlo, es
unos de los periodicos que mds circula en las principales ciudades de Colombia. 3,
denotaba una gravedad en la conducta cometida y por ende, una efectiva lesion
o afectacion no solo a un interés juridico de un usuario, sino ademas la
materializacion de la actuacion en contravia de la normatividad que regula un
determinado y especifico sector, como en el presente caso, pues al ser conductas
referidas a un sector cuya gestion se encuentra regulada por la administracion y
sometida a inspeccion, vigilancia y control.

Asi pues, la entidad considerd su gravedad y califico la conducta de conformidad
con lo dispuesto en el Régimen de proteccion de los usuarios y y/o suscriptores de
servicios de telecomunicaciones - Resolucion 3066 de 2011 de la CRC, pues se
predica de un elemento que se considera reviste importancia, ya que se trata del
incumplimiento de una obligacion impuesta e incluso de un reconocimiento de un
derecho a un usuario que goza de especial proteccion.

3 Folio 32 anv Cuaderno No. 1
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e Dano Producido: : Este hace referencia concretamente a los efectos que
produce la conducta infractora o la no realizacién de una conducta obligatoria, es
decir, que contempla la materializacion de las consecuencias que se producen por
parte del proveedor del servicio y que al tratarse de un sector totalmente
regulado, como lo es el de telecomunicaciones, se traduce en este caso en
concreto en la alteracion del ordenamiento juridico y la prestacion del servicio,
que generan a su vez sino ademas en la vulneracion de los de los usuarios como
bien lo manifesto la Superintendencia de Industria y Comercio, pues contrario a
lo interpretado por el demandante, la entidad si llamé la atencidn sobre el
perjuicio ocasionado al interés general pues se presenta una violacion el
desconocimiento de la normatividad del sector, no puede hablarse de menoscabos
derechos individuales sino de la colectividad, maxime si se tiene en cuenta que
las ofertas comerciarles por las cuales fue sancionada Comcel S.A. fue publicitada
en medios de comunicacion de amplia difusion, es decir llegd a un numero
importante de usuarios.

En ese orden de ideas, si se tuvo en cuenta para la imposicion de la multa, con el
propoésito de restablecer el ordenamiento juridico vulnerado y se re aconducte
para no seguir las normas del sector.

e Reincidencia en la Comision de los Hechos: En este criterio debe partirse de
que claramente resulta mas gravosa la comision de una conducta que es repetitiva
o reiterada que la que es cometida por Unica vez, en ese sentido, la reincidencia
ha sido considerada como “... una especie de las circunstancias modificativas
agravantes de responsabilidad, prevista en algunos ordenamientos
sancionatorios, en virtud de la cual se hace mds gravosa la situacion del infractor
cuando éste ha sido sancionado anteriormente por la comision de otras
infracciones de la misma o de distinta naturaleza. Este criterio es utilizado
también por el legislador para excluir beneficios o circunstancias que actuan
como atenuantes de la responsabilidad...”*, con lo cual, es necesario precisar que
la reincidencia no implica repeticion, ya que el concepto de reincidencia contiene
no solo la repeticion de una conducta, sino ademas un desvalor o despropdsito
adicional de la conducta que ya fue realizada con anterioridad, razén por la que
se tiene en cuenta como de mayor acontecimiento al calificar como de mayor
gravedad la falta o aumentar la sancion a imponer.

Ahora, en el presente caso la entidad manifestd que (...) la sociedad investigada
no ha sido sancionada por la misma infraccion a lo establecido en el literal b) del
numeral 10.1 del articulo 10 y en el articulo 17 A de la Resolucion CRC de 2011,
ni esta Direccion ha tenido conocimiento alguno de que la conducta reprochada
al proveedor se haya presentado en otros casos diferentes a los analizados en la
presente investigacion”, es decir, que si fue un criterio debidamente decantado
en la decision sancionatoria, de lo que se puede concluir que en efecto al no
encontrar antecedentes no podria entonces hacer mas gravosa la situacion del
investigado, circunstancia que se refleja en el monto de la suma impuesta, pues
no se fijo el valor maximo de esta.

e Proporcionalidad entre la Falta y la Sancion: En principio ha de sefnalarse
que tal y como lo indicé concretamente la entidad demandada en las Resoluciones
Nos. 62889 y 87851 de 2016 y 7862 de 2017, en el derecho administrativo
sancionador cobra especial relevancia la facultad discrecional de que goza la

4 Corte Constitucional Sentencias C-290 de 2008 y 077 de 2006 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Administracion al momento de imponer una sancion, por lo que se hace relevante
recordar que hay dos circunstancias que deben tenerse presente, por un lado, la
libertad del legislador para enmarcar o delimitar los bienes juridicos que desea
proteger, con los cuales procede a establecer las conductas tipicas, sin embargo,
aunque el legislador tenga esa facultad de crear infracciones, clasificarlas,
enumerarlas y ademas fijar criterios de agravacion o atenuacion, éste debe al
momento de redactar la descripcion tipica realizar un juicio de proporcionalidad
que permita determinar cual o cuales son las conductas infractoras que deben ser
reprochadas por la sociedad, puesto que deben ser consonantes con los principios
y garantias constitucionales y los derechos fundamentales que se encuentren
protegidos, y de esta manera determinar una sancion adecuada a los fines
estatales y del ordenamiento juridico.

De esta forma, el legislador debe establecer criterios de dosimetria que le sirvan
a la administracion en su labor, pero a su vez delimitando su funcion al determinar
si la conducta encuadra en una infraccion y de ser asi adecuarla en la categoria
de la infraccion correspondiente, lo cual implica que califique los incumplimientos
de las obligaciones exigibles con los parametros establecidos, justificando la
decision que adopta, considerando objetivamente las circunstancias que dieron
lugar a la misma y valorando las pruebas pertinentes del caso, siendo este marco
infraccional y juridico de caracter objetivo el que le impide al funcionario pasar
a la arbitrariedad a consideraciones subjetivas al momento de realizar el analisis
de los criterios establecidos y adecuar la conducta a la sancion correspondiente.

Y de alli se deriva la segunda circunstancia relevante, consistente en la labor
propia de la entidad que esta en la posicion de juzgador, frente a la cual ha
senalado el Consejo de Estado:

“El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido
catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razén a que se
establece en el ordenamiento juridico como un elemento extrasistematico que el
juez deberd materializar al momento del fallo y, asi mismo, por encontrarse
positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36 Codigo Contencioso
Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia del principio de
proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas,
destacando dos aspectos primordiales: el primero, al establecerlo como principio de
accion y, la segunda, al determinar la existencia de un control de proporcionalidad.
En este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos funciones:
i) en primer lugar, sirve de criterio de accion, esto es, como sustento de las
actuaciones de los distintos 6rganos del Estado, el cual se realiza con su observancia
y aplicacion a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control,
pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la
respectiva actuacion administrativa. Es asi como el principio de proporcionalidad
exige un juicio ex-ante y otro ex-post, en relacion con la decision administrativa,
mds aun, cuando se trata del ejercicio de una potestad de naturaleza
sancionatoria...” “...Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe
analizar, en cada caso, si la actuacion se ejercio adecuando los hechos que la
determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizo
una calificacion juridica apropiada de la situacion fdctica que sustento la expedicion
de la decision y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a
los hechos. Lo anterior se resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el
medio o decisidon adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo
caso, alcanzar el interés de orden general” {(...)
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En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también puede
aplicar, solo que su espacio de concrecion es mas restringido que al interior de
una potestad discrecional, por razones que resultan apenas obvias. Tratdandose,
precisamente, de las potestades regladas, la proporcionalidad ya viene
calculada, solidamente -incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien
asume la tarea, en forma directa, de precisar el sentido de una decision
administrativa. Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que,
incluso, al interior de una potestad sancionadora existen espacios adecuados
para la aplicacion del principio de la proporcionalidad, pese a su cardcter
fuertemente reglado...” (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

Asi pues, el legislador en nuestro pais establecio como uno de los criterios para
sancionar en materia de telecomunicaciones el relacionado con la
proporcionalidad sin especificar los parametros a tener en cuenta para su analisis,
por lo que pareceria dejar a criterio de la Administracion su definicion para cada
caso.

Sin embargo, en ese analisis y al proceder a realizar la ponderacion
correspondiente, queda descartada por completo cualquier posibilidad de
arbitrariedad o sobredimensionamiento de la infraccion, por cuanto debe
corresponder la sancion con la calificacion que se realice de la conducta
infractora, aspecto sobre el cual también se ha pronunciado la Corte
Constitucional en sentencia C - 721 de 2015, asi:

“Si bien la Corte ha admitido que el control de constitucionalidad en materia
disciplinaria resulta de una intensidad menor que en materia penal, al determinar la
gravedad de las faltas y la magnitud de las sanciones, el legislador debe orientarse
por criterios de proporcionalidad y razonabilidad. En ese orden de ideas, la
jurisprudencia ha exigido que la sancion sea razonable y proporcional “a efectos de
evitar la arbitrariedad y limitar a su mdaxima expresion la discrecionalidad de que
pueda hacer uso la autoridad administrativa al momento de su imposicion”.

En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria
administrativa, éste exige que tanto la falta descrita como la sancion
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma!'**, los
cuales como ya se expreso estdn constituidos por: (i) el cumplimiento de los
deberes del cargo y (ii) el aseguramiento de los fines del Estado y de los
principios de la funcion publica como la igualdad, la moralidad, la eficacia, la
economia, la celeridad, la imparcialidad y la publicidad:

“Por lo anterior, la imposicion de una sancién proporcional a los hechos que la
motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como modalidad del derecho
administrativo sancionador, pretende regular la actuacion de los servidores publicos
con miras a asegurar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad que rigen la funcién publica, y que, para tal
cometido, describe mediante ley una serie de conductas que estima contrarias a ese

5> Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de
noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008), C. P. Enrique Gil Botero.
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cometido, sanciondndolas proporcionalmente a la afectacion de tales intereses que

ellas producen”®.

Ahora, en el sub lite, este criterio fue analizado por la entidad al tener en cuenta,
como bien se indico la naturaleza de la conducta, su gravedad y dano producido,
como se analizd supra, aunado a la importancia de los derechos de los usuarios de
telecomunicaciones que en este caso se encontraron vulnerados por el
incumplimiento de Comcel S.A., y en virtud de eso, se le impuso la sancion final
de multa consistente en treinta (7009) salarios minimos mensuales legales
vigentes, que de conformidad con los rangos establecidos, como se dijo en los
actos acusados, se acerca mas al minimo que al maximo establecido en quince mil
(15.000) salarios minimos legales mensuales , tal y como lo establece el articulo
65 de la Ley 1341 de 2009.

Al respecto, la entidad hizo referencia la proporcionalidad de la sancion impuesta
en la Resolucion No. 7126 de 2016 al afirmar que “Precisamente, la norma que
particularmente autoriza la aplicacion de la sancion en materia de servicios de
comunicaciones, para el caso concreto es el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009
modificado por el articulo 44 de la Ley 1753 de 2015, el cual establecié unos
rangos maximos en atencion a la naturaleza de la infraccion, los que sirven de
parametro a la autoridad sancionadora para la determinacion de la
correspondiente sancion, permitiendo la imposicion de multas hasta por el
equivalente a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes
cuando se trate de personas juridicas, tal y como sucede en este caso.

Por lo tanto y teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, es necesario
imponer una sancion acorde con la gravedad de la conducta por si misma
considerada y que genere un reproche adecuado y proporcional, ante un
comportamiento en abierta contradiccion con el Régimen Integral de Proteccion
de los Derechos de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones por via de la
transgresion de lo establecido en el literal b) del numeral 10.1 del articulo 10y
en el articulo 17 A de la Resolucion CRC 3066 de 2011.

En el caso concreto, para la dosificacion de la sancidén, se tendrd en cuenta el
promedio del numero de abonados pospago de la sociedad Comcel S.A. para el
afo 2015, asi mismo se tomardn en cuenta sus ingresos operacionales para el 2015

().

Asi mismo, la Sala considera que la multa impuesta no desconocio el principio de
proporcionalidad, ni carece de fundamentacion en el analisis de los criterios para
dosificar la sancion impuesta, pues persigue un fin legitimo (garantizar los
derechos de los usuarios y del sector de telecomunicaciones) por cuanto fue
atribuida una sancion correspondiente a la conducta infractora investigada, pues
se comprobo que el proveedor vulnero el derecho a la libre escogencia de los
usuarios asi como el establecimiento de las clausulas de permanencia, se valoré la
gravedad desde una perspectiva objetiva (el sector) y la sancién no fue nimia ni
excesiva al pretender garantizar que a los agentes del sector no les resulte mas
provechoso pagar multas de bajo valor que reconocer y re aconductuar sus
actuaciones, y por tanto no hubo un indebido ejercicio de la facultad sancionatoria

¢ Corte Constitucional, Sentencia C- 721 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
"Folio 101 Cuaderno No. 1
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de la Superintendencia de Industria y Comercio, ni el sobredimensionamiento de
la conducta o de la sancion.

En resumen, puede concluirse, que el cargo enervado por el demandante no esta
[lamado a prosperar.

3.4.2.2. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa

Sostiene el demandante que la autoridad vulnerd sus garantias al negar la prueba
testimonial solicitada y rechazar por improcedente el recurso de reposicion
interpuesto en contra de dicha decisidn, pues a su juicio considera que el articulo
67 de la Ley 1341 de 2009 no lo prohibe expresamente y que al tratase de un
procedimiento sancionatorio debe regularse por la normativa especial.

Al respecto, esta Corporacion advierte que dicha peticion fue rechazada por la
Superintendencia de Industria y Comercio al considerar no esta cumplia con los
requisitos de conducencia y utilidad, pues las condiciones de procedencia de los
planes e incentivos que dieron sustento factico a la presente investigacion ya
estaba acreditada a través del recaudo probatorio hecha por la entidad a través
de las piezas publicitarias incorporadas que daban cuenta de las caracteristicas,
condiciones y restricciones del proceso de adquisicion de equipos terminales
moviles a plazos con el incentivo consistente en el no pago de algunas cuotas.

Sin embargo, y si bien el libelista argumenta que sus prerrogativas fundamentales
fueron desconocidas por la negativa recepcionar el testimonio, en ningln aparte
del cargo esbozado explica porque la prueba si era conducente, pertinente y (til,
y necesaria para acreditar algun punto de la investigacion o al menos distinto a lo
puesto de presente en las piezas publicitarias analizadas, adicional a ello, a través
del medio de control tampoco elevd esta peticion probatoria y se limit6é a aportar
las documentales que fueron debidamente aportadas y acreditadas, por lo que el
aspecto probatorio quedd zanjado en el tramite administrativo y a instancias
judiciales, aunque dicho sea de paso también hubiera sido por el Magistrado
Sustanciador, pues comparte la posicion de la Superintendencia, toda vez los
requisitos que debian cumplir los usuarios para acceder y mantener el incentivo
ofertado estaban contenidos en las piezas analizadas.

En ese orden de ideas, también es importante resaltar que en sede judicial el
accionante hubiese podido elevar dicha solicitud probatoria, acreditando la
pertinencia, conducencia, utilidad y necesidad del testimonio requerido para que
una vez se decretara y practicara, demostrando la valia que aquel tenia de cambiar
la decision de imponer la sancion de haber sido recepcionado, sin embargo, como
tal circunstancia no ocurrio, la Sala mantendra entonces la determinacion de la
administracion pues en efecto no es relevante

Ahora en lo que tiene que ver con la procedencia del recurso de reposicion en
contra del auto que nego el decreto de pruebas, es necesario traer a colacion el
articulo 67 de Ley 1341 de 2009, normativa establecio entre otros, el régimen
juridico aplicable a las relaciones de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones con los proveedores del servicio, segin el cual se establece:

ARTICULO 67. Para determinar si existe una infraccion a las normas previstas en
esta ley se deberd adelantar una actuacion administrativa que estard siempre
precedida de las garantias del debido proceso, el cual incluye el derecho de
defensa y contradiccion. A dicha actuacion se aplicardn las siguientes reglas:
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1. La actuacion administrativa se inicia mediante la formulacion de cargos al
supuesto infractor, a través de acto administrativo motivado, con indicacion de la
infraccion y del plazo para presentar descargos, el cual se comunicara de acuerdo
con las disposiciones previstas en este articulo.

2. La citacion o comunicacion se entendera cumplida al cabo del décimo dia
siguiente a aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el medio escogido
para hacerla, y si el citado tuviere domicilio en el pais; si lo tuviere en el exterior,
se entenderd cumplida al cabo del vigésimo dia. Las publicaciones se entenderdn
surtidas al cabo del dia siguiente a aquel en que se hacen.

3. Una vez surtida la comunicacion, el investigado tendrd un término de diez (10)
dias hdbiles para presentar sus descargos y solicitar pruebas.

4. Presentados los descargos, se decretardn las pruebas a que haya lugar y se
aplicaran en la prdctica de las mismas las disposiciones previstas en el proceso
civil.

5. Agotada la etapa probatoria, se expedird la resolucion por la cual se decide el
asunto, que deberd ser notificada y serd sujeta de recursos en los términos
previstos en el Codigo Contencioso Administrativo.

De la lectura anterior, es resulta evidente que la normativa especial indica
especificamente que la decision sobre las pruebas solicitadas y decretadas, asi
como la procedencia de recursos seria regulada por la ley contenciosa, hoy el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
cual en su articulo 40 indica:

ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacién administrativa y hasta antes de que
se profiera la decision de fondo se podrdn aportar, pedir y practicar pruebas de
oficio o a peticion del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que
decida la solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contard con
la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacion, antes de que se dicte una decision de fondo.

En ese orden de ideas, si bien el extremo actor aduce que la normativa especial
no limita su ejercicio, es claro que la Ley 1437 de 20117 es el instrumento
normativo el que define el tramite que debe llevarse en un proceso sancionatorio
adelantado por una autoridad publica y particularmente refiere que en contra el
acto administrativo que decide la solicitud de pruebas no procede recurso alguno,
por lo que no es de recibo el argumento del extremo actor segun el cual no es
posible aplicar al disposicion al tramite sancionatorio.

Adicional a lo anterior, también resulta importante senalar que la disposicion en
mencion fue objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional quien encontré
ajustada a la Carta Politica tal limitacion y la declaré exequible bajo el siguiente
argumento:

“Si bien la conclusion del andlisis de razonabilidad es suficiente para declarar la
exequibilidad del enunciado demandado, resulta relevante para la Sala resaltar
también que la alegada restriccion al debido proceso, en sus facetas de defensa y
contradiccion, no tiene el alcance que el demandante le otorga, en virtud de la
regulacion integral que prevé el CPACA sobre la via administrativa, y su posterior
control jurisdiccional ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

La restriccion del derecho de defensa y contradiccion que comporta la norma
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cuestionada no es muy intensa pues, aunque no contempla el ejercicio de recursos
en un momento procesal especifico, no constituye una clausura definitiva de la
posibilidad de solicitar, aportar y controvertir las pruebas. Para comprender
esta afirmacion, debe repararse en el contenido de los articulos 77 y 79 del CPACA,
en los cuales expresamente se plantea la opcion de solicitar pruebas al momento
de ejercer los recursos de reposicion y apelacion. Ademds de ello, el interesado
conserva el derecho a recurrir la decision definitiva mediante los recursos
administrativos

10.3. Por otra parte, los actos que definan la actuaciéon administrativa son objeto
de control judicial. Y un elemento del debido proceso es la motivacion de las
decisiones adoptadas por las autoridades publicas, como presupuesto para la
erradicacion de la arbitrariedad, y para el ejercicio del derecho de defensa. Esta
es una de las caracteristicas del Estado constitucional de derecho, donde los
organos que ejercen funciones publicas no solo deben cehirse al principio de
legalidad, sino que deben explicar la racionalidad y razonabilidad de sus
decisiones a la luz de las reglas y principios del sistema juridico. Por ese motivo,
no es aceptable el argumento del accionante, segun el cual la motivacion carece
de sentido en este escenario y priva al interesado de los medios necesarios para
el control ante la jurisdiccion.”®

Asi pues, el Maximo Organo de lo Constitucional dejé en claro que la improcedencia
de los recursos en contra de la determinacion de la autoridad respecto del decreto
de las pruebas dentro de la investigacion administrativa no constituia una
restriccion del derecho a la defensa si se tiene en cuenta que se podian aportar
las pruebas necesarias cuando se discutiera el acto administrativo de fondo, accion
que no fue desplegada por el demandante.

Por Gltimo, debe precisarse que no es posible acoger el extracto jurisprudencial
traido a colacion por el extremo actor, por cuanto este fue emitido dentro del
tramite de un amparo constitucional en el que se enjuiciaba la decision del
Tribunal Disciplinario de la Junta de Contadores de haber rechazado por
improcedente el recurso de reposicion y apelacion en contra del auto que negd
unas pruebas, sin embargo, en dicha oportunidad el Honorable Consejo de Estado
indic6 en efecto que el articulo 40 no era aplicable al caso en concreto, pero esto
se debio a dicha actuacion sancionatoria estaba regulada por el articulo 113y 115
del Cédigo Disciplinario Unico, por ende en ese evento en concreto no podia
aplicarse la normativa general sino la especial.

Finalmente, se concluye que el demandante no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos administrativos demandados y en ese orden de ideas las
pretensiones elevadas a través del medio de control no pueden prosperar.

3.5 Condena en costas:

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, y su
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-034/14 del 29 de enero de 2014 MP. Maria Victoria Calle Correa
Bogota, D.C.
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En virtud de lo anterior, en el articulo 365, numeral 1° del Codigo General del
Proceso se senala que “Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso
(...).”, por lo que resulta procedente la condena en costas en esta instancia a
Comcel S.A. y se ordenara la liquidacion de las mismas por Secretaria de la Seccion.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO.- PRIMERO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda promovida por
la sociedad Comunicacion Celular Comcel S.A., por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la sociedad Comunicacion Celular Comcel S.A.
Por Secretaria proceder a liquidar las costas procesales de conformidad con lo
dispuesto en el N° 1 del articulo 365 y 366 del Codigo General del Proceso, y en los
términos sefalados en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BEL PINZON

FREDY IBARRA MARTINEZ OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado Magistrado
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